







⑴ Hollens（otherwise Penfold）v Hollens判決（1971年）
⑵ Mouncer v Mouncer判決（1971年）
⑶ Santos v Santos判決（1972年）



































3 J. Herring, FAMILY LAW（7th ed., Pearson, 2015）p. 137.
4 前出注(1)，拙稿(2)127号50頁注(4)を参照。
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が耐え難い（intolerable to live with）場合
⒝ 被告の行状（behaver）により，原告が被告と一緒に生活すること
















同書以降について簡単には N. Lowe and G. Douglas, BROMLEY’S FAMILY LAW（11th




























8 Matrimonial Causes Act 1973, s.1(5), and Practice Direction. Cf. N. Lowe and G.
Douglas, op. cit., n. 5, p. 228（n. 128）.
9 S. Harris-Short, J. Miles, and R. George, FAMILY LAW: TEXT, CASES, AND MATERIALS




① Hollens（otherwise Penfold）v Hollens［1971］115 SJ 327.
② Mouncer v Mouncer［1972］1 All ER 289.
③ Santos v Santos［1972］2 All ER 246.








10 M. Hayes and C. Williams, FAMILY LAW : PRINCIPLES, POLICY & PRACTICES
（Butterworths, 1995）p. 425 ff.はその数少ない教科書の1つである。同書はその後
何度も版が改められ，著者（補訂者）も代わっているが，最新版の Hollens判決へ
の言及は初版の文章がほぼ踏襲されているので（S. Gilmore and L. Glennon, HAYES
& WILLIAMS’ FAMILY LAW（5th ed., Oxford, 2016）pp. 78-9），ここではあえて初版を
引用した。
11 R. Gaffney-Rhys et al., QUESTIONS & ANSWERS FAMILY LAW 2013 AND 2014（7th ed.,
Oxford, 2013）は学生向けの演習書であるが， きわめて簡潔ながら，Hollens,
Mouncer, Santos, Fullerすべてに言及がある（pp. 31, 38, 43）。他方で，例えば，N.
Lowe and G. Douglas, op. cit., n. 5, p. 220, S. Harris-Short et al., op. cit., n. 9, p. 322 ff.
は Hollens判決への言及がなく，J. Herring, op. cit., n. 3, pp. 145-6 は Fuller判決へ
の言及がない。






















く交流を持っていない（no contact with one another）。彼らはお互いに口
も利かず，食事も一緒にせず，妻は夫に対する義務を全く果たしていない。
夫も，妻の扶養を負担する（contribute to her maintenance）以外は妻に対

























14 M. Hayes and C. Williams, op. cit., n. 10, pp. 426 その他も参考にした。






















⑵ Mouncer v Mouncer 判決（1971年)18
【事実経過】
16 M. Hayes and C. Williams, op. cit., n. 10, pp. 426-7.
17 M. Hayes and C. Williams, op. cit., n. 10, pp. 426-7, S. Gilmore and L. Glennon, op.
cit., n. 10, p. 79. ただし，後者は初版の“ironical”を“unfortunate”と書き換えて
いる。









































こと（living in the same household）に疑問の余地はないと思われる。も
ちろん旧法のもとで，夫婦が同じ屋根の下で生活していながら（lived
under the same roof），別生活していたものとされた判例は多数ある。し
かし，旧法のもとであれば，本件夫婦が1971年5月12日までは一緒に生活
していた（living together）と判断されたであろうことは明らかだと思う
（Hopes v Hopes [1948年]を見よ20）（291b）。本件夫婦は双方ともに，新法
のもとでの基準は旧法とは全く異なると主張している。1969年法2条5項
は，夫婦は，「同じ世帯において互いに一緒に生活しているのでない限り」
（unless they are living with each other in the same household），「別生活」
（living apart）と扱われると規定する（291c）。本件夫婦は，同じ世帯で生
20 Hopes v Hopes［1948］2 All ER 921 は，夫婦が同一住居内で生活していても
（living under the same roof）事実上の別離（de facto separation）が証明された場合
には離婚原因の遺棄（desertion）が認められるが，同事案においては，寝室は別
だが，食事は一緒にとり，部屋を共用するなど，共通のテーブル（common table）
が維持され，ある範囲で共通の生活（common life to some extent）が維持されてい
るとして（921E～F, 927C），遺棄による離婚請求を棄却した。
10 専修法学論集 第129号
活していた（living in the same household）といえるとしても，真の意味




しかし，夫婦間の愛情の喪失（absence of normal affection）および通常
の夫婦間の肉体関係の拒絶（rejection of a normal physical relationship）が
あれば，本条（1969年法2条1項）を満たすのに十分であると考えるので
ない限り，世帯を共にしている（share a household）夫婦を，「互いに一
緒に生活している」（living with each other）のではないと主張することは
困難である。もし，夫婦の一方が性交への権利を拒否し（refused the

































































23 J. Herring, LAW EXPRESS：FAMILY LAW（5th ed., Pearson, 2015）p. 53 も，同じ屋根
の下で別世帯（separate household），分離生活（separate lives）ということは可能
であるという。

























26 L. Blom-Cooper QC et al. ed., THE JUDICIAL HOUSE OF LORDS: 1876-2009（Oxford,
2009）p. 347 は，Jackson判決に対しては英連邦内でも不満を示す判決が出された

























るか否かが争点となった。同判決については，A. Frame, SALMOND: SOUTHERN
JURIST”（Victoria University Press［NZ］, 1995）p. 277. を参照。判決文の引用も同
書によった。
28 M. Hayes and C. Williams, op. cit., n. 10, p. 426.



























30 M. Hayes and C. Williams, op. cit., n. 10, p. 426, n. 12 に引用された Law Com. No
192, para 2. 12.の一節。































sence of consortium），「婚姻共同体の終了」（termination of consortium），
「心の態様」（attitude of mind）など様々な用語が用いられているが，要す
るに婚姻関係の基本にある何かの不存在が付加的な要件として追加される
32 J. Herring, op. cit., n. 3, pp. 145-6, N. Lowe and G. Douglas, op. cit., n. 5, p. 220, R.
Probert and M. Harding, CRETNEY AND PROBERT’S FAMILY LAW（9th ed., Sweet &
Maxwell, 2015）p. 78, S. Harris-Short et al., op. cit., n. 9, pp. 325-6 など。
33 R. Stretch, Q&A FAMILY LAW（8th ed., 2016, Routledge）p. 22 n. 3.
34 前出，注(12)参照。



















































under the same roof），交流と保護（society and protection），扶助（sup-
port），公的私的な承認（recognition in public and in private），分離中の文
通（correspondence during separation）など，全体として生活共同体
（consortium vitae)36を構成するものを，古い論者は卓床分離（divortium a












































































































































pied the same room），「寝室を共にし」（shared a bedroom），「同じベッド
























39 S. Harris-Short et al., op. cit., n. 9, p. 322. なお，“consortium”については注(36)を
参照。
40 J. Herring, op. cit., n. 23（Law Express）p. 53.は「別生活」というためには少な
くとも夫婦の一方が婚姻は終了しているとの結論に到達している必要がある旨を判
示した判決として，Santos判決を引用する。































































Norwood xxx 番地に赴いた。そして，夫は同家の間借人（a lodger）と
なった。Penfold氏と妻は1つの寝室で一緒に暮らしており（live together



















































































そのうちの2行は Santos 判決の引用であり，Denning 裁判官の言葉は
30 専修法学論集 第129号



















































45 Ibid., at 652 f.
46 ただし，J. Herring, op. cit., n. 23（Law Express）p. 53 は，1969年法2条1項の
「別生活」は，一般的には世帯を別にする形態をとるが，同じ屋根の下で生活を別




















































48 S. Harris-Short et al., ibid.
49 S. Harris-Short et al., ibid., p. 324.





































































































































































































































55 Ibid., p. 77.
56 Ibid., p. 77 によれば，そもそも遺棄は離婚理由としてめったに（rarely）用いら















































































【CHART】LIVING APART：MATRIMONIAL CAUSES ACT 1973, S. 1(2)
≪ Sachs LJ in Santos≫
PHISICAL SEPARATION
YES NO
MENTAL FACTOR（ATTITUDE OF MIND：
RECOGNITION OF ENDING THE MARRIAGE）
YES NO
LIVING APART LIVING TOGETHER
S.1(2)(d)(e)
REFUSAL OF DECREE
≪ Denning LJ in Fuller≫
（LIVING IN SAME HOUSE, BUT）
NOT LIVING WITH EACH OTHER
AS HUSBAND AND WIFE
NO YES
LIVING APART LIVING TOGETHER
S.1(2)(d)(e)
MARRIAGE BROKEN DOWN IRRETRIEVABLY
S.1(2)
EVIDENCE OF NOT BREAK DOWN (S.1(3))
HARDSHIP TO RESPONDENT (S.5)
NO YES
GRANT OF DECREE REFUSAL OF DECREE
46 専修法学論集 第129号
